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Nétulas sobre o novo regime das entidades
independentes de regulacio da atividade econémica

Pedro Costa Gongalves, Licinio Lopes Martins
Professores da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Como o préprio titulo o sugere, com o presénte texto nfo
se pretende fazer uma exegese do novo regime das entidades
administrativas independentes com fungdes de regulaciio da
atividade econémica dos setores privado, puablico e cooperativo,
aprovado pela Lei n.2 67/2013, de 28 de Agosto, mas tio s6
sublinhar os seus aspetos estruturalmente mais marcantes, o que
faremos através breves notas sobre cada um deles.

Como mota prévia, convird relembrar que a Lei n.2
67/2013, de 28 de Agosto (1), tem precedentes doutrinais e legais:
ao nivel doutrinal, o projeto de elaboragio de wma lei-quadro
para as entidades reguladoras independentes foi adiantado por
Vital Moreira e Fernanda Magis, precisamente com um estudo e
um articulado intitulado Autoridedes Reguladoras Independentes

Lei-Quadro das entidades administrativas independes com fungses de
regulagiio da atividade econdmica dos sectores privado, ptblico e cooperativo
(doravante Lei-Quadro).
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- Estudo e Projecto de Lei-Quadro (2); e ao nivel legal esse
precedente reside na Lei-Quadro dos Institutos Publicos, que
instituin um regime geral e uniforme para estas entidades
administrativas integradas na Administragfio indireta do Estado,
incluindo também os institutos ptblicos das Regides Autdnomas
(), Estes antecedentes viriam a ser reforgados pelo designado
Memorando da Troike, de 2011, no qual se recomendava a
adogo de medidas que garantissern a independéncia e os Tecursos
necessarios para as Autoridades Reguladoras Nacionais exercerem
a respetivas responsabilidades @,

Por outro lado, uma razfio geral resultante da atual
configuragio do Estado, a emergir cada vez mais como FEstado-
garantidor dos servigos publicos (ou dos servigos de interesse
geral), em substitui¢iio do Estado-prestador {direto) de servigos,
recomendava também a adogo de um regime estatutirio geral e
harmonizador para as entidades que, neste ambiente, emergem
como um dos rostos mais visiveis daquele modelo de Estado ™,

Como segunda nota, convird esclarecer que o facto de
aquela Lei se autointitular “Lei-quadro” ndo significa que goze, no
plano juridico-constitucional, de uma superioridade hierdrquico-
normativa sobre cada um dos decretos-lei aprovadores dos
estatutos das entidades reguladoras, tal como devera suceder por

? Publicado em Direito Prblico e Regulagio, n.2 4, do Centro de Estudos de
Direito Puablico e Regulagio da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra {Cedipre), Colmbra Editera, 2003.

® Lei n.% 3/2004, de 15 de Janeiro.

* Como resulta do texto, © Memorando n#io impunha a adogfo de uma Lei-
Quadro; esta resulta de uma decisdo {livre) do legislador.

® Sobre o tema, ver Pedro Costa GONGALVES, Reflexdes sobre ¢ Estado
Begulador e o Estado Contratanie, Direito Piiblico e Regulagiio, 8, Cedipre —
Coimbra Editora, 2013. T sobre os conceitos de servigos de interesse geral {e de
servigos de interesse econdmico geral), Jodo Nuno CALVAQ DA SILV A, Estads
e Mercado: servigos de interesse econdmico geral, Almedina, 2008,
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forga do disposto no n.2 1 do artigo 3.2 da mesma Lei ©. A Lei-
Quadro ndo goza do “estatuto” juridico-constitucional de “lei com
valor reforgado”. Efetivamente, segundo a Constituicio da
Republica Portuguesa {CRP), s6 tém valor reforcado, além das
leis orgénicas, as leis que carecem de aprovaciio por maioria de
dois ter¢os, bem como aquelas que, por forca da Constituicso,
sejam pressuposto normativo necessario de outras leis ou que por
outras devam ser respeitadas (n.? 3 do artigo 112.9), sendo que,
fora disto, as leis e os decretos-leis tém igual valor (n.2 2 do
artigo 112.9), podendo, pois, legislar de forma concorrente sobre
as Iestnas matérias e revogarem-se mutuamente . A falar-se
em vinculagéo de cada um dos decretos-lei 4 Lei-Quadro significa.
tdo 86 uma (auto)vinculagio politica do legislador e nunca uma
parametricidade juridico-normativa daquela Lei e, como tal,
incapaz de suscitar um problema de ilegalidade (ou de
inconstitucionalidade  indireta) dos decretos-leis que,
eventualmente, néo observem o seu regime ® B isto & assim
sabendo-se que, sem distingiio entre lei da Assembleia da
Republica e decreto-lei do Governo, existe uma credencial
constitucional habilitadora, em matéria de criagio de entidades

8 Dispde-se naquele preceito que “Os estatutos das entidades reguladoras
atualmente existentes devem ser adaptados por decreto-lei ao disposto na lei-
quadro, em anexo & presente lei, no prazo de 90 dias apés a entrada em vigor
desta lei e entram em vigor no 1.2 dia do més seguinte ao da sua publicacéio™

T Sem prejuizo, naturalmente, da subordinacio as correspondentes leis dos
decretos-leis publicados no use de autorizagio legislativa e dos que desenvolvam
as bases gerais dos regimes juridicos {segunda parte do n.2 2 do artigo 112.9 da
Constitui¢iio da Repiiblica).

8 Aliés, nos tempos mais recentes, a Lei-Quadro das entidades administrativas
independes comn fungdes de regulagio da atividade econdmica dos sectores
privado, publico e cooperativo néo constitui um caso isolado do que se diz no
texto, servindo também de exemplo a Lei-Quadro das Associagfes Profissionais
(Lel n.% 2/2013, de 10 de Janeiro, que ecstabelece o regime juridico de criagéo,
organizagio e funcionamento das associagdes ptblicas profissionais). Mas, ja
antes, a j4 mencionada Lei-Quadro dos Institutos Piblicos.
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administrativas independentes (cf. n.2 3 do artigo 267.2 da CRP:
“a lei pode criar entidades administrativas independentes™).

E note-se que a Lei-Quadro ndo abrange todas as
entidades reguladoras nacionais, ficando expressamente excluidas
duas delas: o Banco de Portugal, com funcdes de regulagio e
supervisio bancéria, e a Entidade Reguladora para a
Comunicagio Social {n.2 4 do artigo 3.2 da Lei-Quadro e n.? 3 do
artigo 2.2 do Anexo) ® Exclusso que se compreende por, no
primeiro caso, se tratar de uma entidade que, hoje, se encontra,
direta e/ou primariamente, sujeita ao direito europeu e, no
segundo, por gozar de um regime constitucional préprio ou
especifico em fungiio da matéria objeto de regulaciio, conforme
resulta do artigo 39.2 da CRP (os meios de comunicacsio social,
as liberdades de imprensa e de informacso, etc.) 1% Para além
disso, encontramos outras entidades com fungbes de regulacao
administrativa  (em  sentido lato) e estatutariamente
independentes que nfo constam expressamente do catalogo

%A indicagio de artigos sem qualquer outra referéncia adicional pertencem ao
Anexo da Lei-Quadro.

0 Dir-se-d que, de algum modo, aquela razfo também vale para o Banco de
Portugal, pois, por forga do artigo 102.2 da CRP, o “Banco de Portugal é o
banco central nacional e exerce as suas funcdes nos termos da lei e das normss
internacionais a que o Estado Portugués se vincule”. Normas interumacionais
estas que existem no Tratado sobre o Funcionamento’ da Unifio Europeia,
dispondo-se no artigo 130.2 que, no “exercicio dos poderes ¢ no cumprimento
das atribuigtes e deveres que lhes sdo conferidos pelos Tratados e pelos

Estatutos do SEBC e de BCE, o Banco Central Europeu, os bancos centrais .

nacionais, ou qualguer membro dos respetivos orgéios de decisio ndo podem
solicitar ou receber instrugdes das instituigdes, érgios ou organismos da Uniéo,
dos Governos dos Estados-Membros ou de qualquer outra entidade. As
instituicBes, 6rgfios ou organismos da Unifio, bem como os Governos dos
Estados-Membros, comprometem-se a respeitar este principio e a ndo procurar
influenciar os membros dos drgfos de decisio do Banco Central Europeu ou dos
bancos centrais nacionais no exercicio das suas fungdes” (e também os artigos
131.% & 133.2 do mencionado Tratado).
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enumerativo de entidades reguladoras constante do n.2 3 do
artigo 3.2 da Lei-Quadro, mas também nfo séo al expressamente
excluidas, de que constituem exemplos a Comissio de Acesso a
Documentos Administrativos e a Comisséio Nacional de EleicGes.

Significa isto que, nfo obstante a Lei-Quadro ter por
objeto “entidades administrativas independentes”, tal amplitude
intituladora ndo encontra correspondéncia no seu Ambito
subjetivo de aplicaciio: a Lei-Quadro n#o estabelece o regime de
todas (ou para todas) as entidades administrativas
independentes, nem de todas (ou para todas) as entidades com
fungdes de regulagiio. Efetivamente, a Lei n.2 67/2013 apenas
constitui  Lei-Quadro para as entidades reguladoras
expressamente enumeradas nas diversas alineas do n.2 3 do artigo
3.2 ¢ para as que venham a ser criadas segundo os requisitos
estabelecidos no Anexo e assim sejam designadas por lei (n.2 1 do
artigo 2.%). Mas ndo s6, pois acresce ainda um pressuposto
objetivo que tem a ver com a natureza da atividade reguladora
prosseguida: tem de tratar-se de entidades administrativas
independentes com fungdes de regulagio e de promociio e defesa
da concorréncia respeitantes 4s atividades econdmicas dos
sectores privado, publico, cooperativo e social (0.2 1 do artigo
1.2}, que o proprio legislador define como pessoas coletivas de
direito publico, com a natureza de entidades administrativas
independentes, com atribuigdes em matéric de regulacdo da
atividade econdmica, de defesa dos servigos de interesse geral, de
protecdo dos direitos e interesses dos consumidores e de
promogdo e defesa da concorréncia dos sectores privado, publico,
cooperativo e social (n.2 1 do artigo 3.9).

Por dltimo, o facto de a Lei-Quadro estabelecer um
regime geral e harmonizador para as entidades reguladoras nao
tem de ser perspetivado como tendencialmente redutor das
especificidades proprias de cada entidade, na medida em que
sempre fica a disponibilidade legislativa de adequar o regime a
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essas particularidades, como, alids, nos parece resultar da propria
Lei-Quadro, designadamente do artigo 7.2,

Quanto a alguns dos aspetos do regime da Lei- Quadro,
impde-se, desde logo, salientar os que surgem ai como
substancialmente caracterizadores  ou  constitutivos da
mencionada nogdo legal de entidade reguladora independente.
Dimenséio que, como se confirmars de seguida, perpassa,
transversalmente todo o regime da Lei.

Sobressaem, neste ambito, os pressupostos legalmente
necessdrios para o existéncia e/ou criacdo de uma entidade deste
género.

Embora a letra da lei possa sugerir que estamos apenas
em face de garantias de independéncia, a verdade & que, na
decorréncia do que se vem dizendo, os requisitos estabelecidos no
n.2 2 do artigo 3.2 surgem como elementos que devermn estar
universalmente presentes aquando da decisio (legislativa) de
criagio de uma qualquer entidade reguladora, na nogdo que é
dada a esta categoria de entidades pela propria Lei-Quadro.

Trata-se, diremos, de requisitos estatutdrios de
qualificacdo e, portanto, de constituicdo/criacio de entidades
deste tipo, cuja observancia deve, consequentemente, ser
agssegurada em cada um dos diplomas legais instituidores.
Referimo-nos em concreto: 4) a4 autonomia administrativa e
financeira; i) A autonomia de gestdio; 4) A independéncia
orghnica, funcional e técnica (11); ) & existéncia de orghos,
servigos, pessoal e patriménio préprio; ) a titularidade poderes
de regulagdo, de regulamentagio, de supervisio, de fiscalizacio e
de sancionamento de infragies; vi) & garantia da protecéio dos
direitos e interesses dos consumidores (n.2 2 do artigo 3.2). Alias,

Hop Lei-Quadro emprega esta trilogia para sludir a modalidades de

independéncia, mas ndo indica o que deve entender-se por cada uwma delas.
Supomos.
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convird dizer-se que, no plano cientifico, estes elementos sio
tidos, na sua generalidade, como elementos constitutivos do
proprio conceito de entidade administrativa independente (e de
regulagdo independente) 12 B a Lei-Quadro reitera esta ilacio
no n.? 3 do artigo 6.2, ao determinar que a eriacdo de entidades
requladoras  obedece  cumulativamente &  verificagiio dos
mencionados requisitos do n.? 2 do artigo 3.2 e dos ali previstos:
a necessidade efetiva e interesse piblico na criagiio de uma nova
pessoa, coletiva para prossecugdio dos objetivos visados; a
necessidade de independéncia para a prossecucdo das atribuigGes
em ca,usa',‘ e a capacidade de assegurar condigbes financeiras de
autossuficiéncia %, .

E & neste contexto que o legislador estabelece limites &
criagio de entidades reguladoras, nfo podendo estas assumir uma
fungdo substitutiva da prossecucgéio de tarefas ou atividades que
devam ser desempenhadas por servicos e -organismos da
administragdo direta ou indireta do Estado [alinea o) do n.? 2 do
artigo 6.9]. E é ainda no mesmo contexto que o legislador
estabelece para estas entidades o que em termos gerais poderia
considerar-se desnecessério: o principio da especiolidade do fim,
pretendendo com isso delimitar em termos mais rigorosos a
respetiva capacidade juridica, quer de direito publico, quer de
direito privado, assinalando limites expressos a ambas (artigo
12.2 e também o n.2 4 do artigo 4.2) !4,

2 Sobre tema, o Estudo j4 referido de Vital MOREIRA e de Fernanda MACAS
e também Vital MOREIRA, Administragdo Autdnoma e Associncdes Pblicas,
Coimbra Editora, 1997, pégs. 126 e segs. Auto-Regulogdo Profissional e
Administracdo Publica, Almedina, Coimbra, 1997, em especial as phgs. 36-37.

3 0g requisitos referidos no texto pressapdem a realizagio de um estudo prévio
que demonstre a respetiva observincia ou cumprimento (n.2 4 do artigo 6 do
Anexo).

¥ 0onddo artigo 4 inibe as entidades reguladoras de criar ou de participar na
criagio de entidades de direito privado com fins lucrativos, assim como de
adquirir participag@ies em tais entidades. Trata-se, compreensivelmente, de um
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A Lei-Quadro  disciplina  entidades  reguladoras
independentes, quer dizer, entidades que dispoem de
independéncia. De resto, acabamos de ver que, além do mais, a
independéncia  orgénica, funcional e técnica representam
elementos constitutivos da qualificacio de uma entidade como
reguladora independente, pelo mencs no &mbito da disciplina
tragada pela Lei-Quadro.

Pois bem, importa agora procurar perceber os fatores
constitutivos da referida independéncia. Embora sem prestar
esclarecimentos suplementares, a Lei alude a trés qualificacies da
independéncia: orgénica, funcional e técnica.

Na nossa interpretacfio, a independéncia orgdnica
relaciona-se com o estatuto juridico dos cargos dos dirigentes das
entidades reguladoras e é garantida através de um regime
especifico que assegure a independéncia pessoal dos dirigentes das
entidades reguladoras, quer perante o poder politico, quer
perante o mercado que regulam. Por seu lado, a independéncia
Juncional conhece j4 um sentido institucional e liga-se as opcoes e
decises sobre os critérios, as prioridades e os modos de
desenvolvinento das missGes e responsabilidades (“fungses”) das
entidades reguladores; a independéncia traduz-se, aqui, na
auséneia de submissfio a orientagdes ou instrugdes do poder
politico. Por fim, a independéncia técnica tem o sentido de
“autonomia técnica” no exercicio das funcdes especificas de
regulacéio e refere-se as decisdes e opgdes de cardcter técnico e
operativo a tomar em face das circunstdncias particulares da
execucdo de tarefas, por exemplo, de superviséio ou de inspecéo.
A Lei-Quadro n#o emprega o conceito de independéncia
financeira {msas apenas de “autonomia financeira”, que é coisa
diversa}, mas afigura-se claro que a independéncia nesse plano

inibigdo absoluta, a implicar a nulidade de qualquer um destes actos, por falta
de capacidade juridica.

O novo regime das entidades independentes de regulacdo I

também est4d contemplada, designadamente na referéncia &
“capacidade  de  assegurar  condigdes  financeiras  de
autossuficiéncia” [cf. artigo 6.2, n.? 3, alinea c)].

Em todos ou em alguns dos sentidos acabados de
identificar, a independéncia das entidades reguladoras projeta-se
e afirma~se em varias diregdes. As mais relevantes sio a da
independéncia em relagiio ao poder politico (Coverno) -
“independéncia para cima” - ¢ em relagio as entidades reguladas
- “independéncia. para baixo”. Estas formas de independéncia
vertical, mais notadas, ndo devem fazer esquecer a independéncia
horizontal, que se projeta, por exemplo, na relagfio com outras
entidades independentes, designadamente, mas ndo s6, a
Autoridade da Concorréncia (sobre a “cooperacio” que se deve
processar neste ambito, cf. artigo 11.2 da Lei-Quadro). Uma nota
ainda, para salientar que, em certos setores (wv.g., reguladores da
energia e das comunicagbes eletrénicas, mas nfo no da saide), a
independéncia dos reguladores tem uma projegio nacional, mas
j& ndo europeia: veja-se, por exemplo, a ANACOM, que, ndo
podendo receber instru¢des, nem recomendages do Coverno
Portugués, estd adstrita ao dever de considerar “na méaxima
conta” recomendagdes e orientagdes da Comissio Furopeia.

Escusado serd dizer que a independéncia das entidades
reguladoras nfo se afirma em relagfio & lei, nem em relaciio aos
tribunais.

No que se refere ao tépico da independéncia das entidades
em relagio ao poder politico e ao Governo - que se projeta nos
planos  funcional, orgdnico, técnico e financeiro —, cumpre
sublinhar que a Lei néo adotou uma solucdo absoluta. E, diga-se,
nem teria de o fazer para que o requisito da independéncia — que
€ simultaneamente um requisito de criacio das entidades e uma
garantia do sen funcionamento independente ~ se considere
assegurado. A independéncia das entidades administrativas
independentes da Lei-Quadro &, pois, relativa e nio absoluta.
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Diga-se, a propésito, que a Lei-Quadro contém, neste
tlominio, algumas selugdes que podem ser consideradas sensiveis.

Com efeito, embora se reafirme, de forma aliss enfatica,
no n.2 1 do artigo 45.2, o principio da independéncia (15), a parte
final desse mesmo ndmero ressalva o “disposto nos nfimeros
seguintes”. E, com exceciio do n? 2 & , todos o8 restantes
nimeros do artigo 45.2 representam episédios, mais ou menos
acentuados, de intervencio governamental em esferas de acio
propria das entidades reguladoras.

De resto, ja antes, o artigo 9.2 deixava a indicagfio de que,
“sem prejuizo da sua independéncia”, as entidades reguladoras
estdo adstritas a um ministério, abreviadamente designado como
“ministério responsivel”, em cuja lei orgénica aquelas devem ser
referidas. Compreende-se a necessidade politica e prética,
decorrente de um principio geral de organizagio administrativa e
financeira, do Estado, dessa “afetaco” de cada entidade a um
Ministério especifico.

Em todo caso, neste contexto, ¢ ainda que havidos como
excecionais no regime da Lei e eventualmente motivados por uma
occasio legis marcada por um ciclo de crise econdmico-financeira,
néo deixam de se revelar marcantes os poderes de aprovacio e de
autorizagdo governamental previstos nos n.% 4, 5 e 8 do artigo
45.2. E certo que, designadamente, a aprovacio dos or¢amentos e
cos planos (plurianuais) apenas pode ser recusada pelo Governo
com fundamento nos motivos previsto no 1.2 6 do mesmo artigo

' Reza assim o artigo 45.9, 1.9 1: “As entidades reguladoras sio independentes
no exercicio das suas fungdes e nio se encontram sujeitas & superintendéncia ou
tutels governamental (sem prejuizo do disposto nos nimeros seguintes)”.

" Numa linha de confirmagio da independéncia e em coeréncia com este
principio, o n.? 2 do artigo 45.9 prescreve: “Os membros do Governo néo podem
dirigir recomendagdes ou emitir diretivas aos orgdos dirigentes das entidades
reguladoras sobre a sua atividade reguladora nem sobre as prioridades & adotar
na respetiva prossecucfio”
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(em ilegalidade ou em prejuizo para os fins da entidade
reguladora ou para o interesse piblico ou ainda em parecer
desfavoréavel do conselho consultivo, quando exista), mas, dada a
indeterminaciio normativa estrutural dos conceitos legais —
“prejuizo para os fins da entidade reguladora ou para o interesse
piblico” —, sempre existira o risco de o Governo, a pretexto ou a
coberto da sua utilizacio, substituir os planos financeiros e de
atividade das entidades reguladoras pelo seu jufzo politico,
eventualmente formado em funcio de fatores circunstanciais ou
contingenciais, passando o Governo a “marcar a agenda” das
entidades reguladoras, por via do exercicio de uma genufna tutela
de mérito.

Fssa ¢ uma possibilidade que a Lei-Quadro néo exclui,
ndo se percecionando sequer qualquer exigéncia especifica no
sentido de uma leitura cautelosa e ponderada daquelas clausulas,
que, por exemplo, limite a recusa de aprovacio governamental
quando seja manifesto ou patente que, por exemplo, o orcamento
proposto, ainda que legal, seja irrealista ou que o plano de
atividades contenha visiveis desvios em relagiio as orientacdes de
politica. geral para o sector econdémico ou para a drea de
atividade em que a entidade reguladora atue.

Num sentido gue aponta para uma certa contencgiio da
independéncia dos reguladores, a alinea e) do n.2 3 do artigo 5.2
da Lei-Quadro estabelece um principio de equiparacio das
entidades reguladoras a toda o Administracdo Publica, para
efeitos de sujeiciio ao regime de inspecio e auditoria dos servigos
do Estado.

Ainda, neste contexto, é de assinalar o principio da
equiparagdo em matéria finonceira das entidades reguladoras aos
servigos e fundos autdnomos, ainda que s6 na parte das verbas
que provenham da utilizagdo de bens do dominio piblico e de
dotagdes do Orgamento do Estado (n.2 3 do artigo 33.2 e a
primeira parte do n.2 5 do artigo 38.9). Mas, considerando que a
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independéncia financeira - autossuficiéncia financeira — daquelas
entidades constitui um dos requisitos constitutivos da sua criaciio
e uma garantia do seu funcionamento independente, o
mencionado principio de equiparago acabari necessariamente
por ter uma aplicagio residual ou substancialmente atenuada,
sob pena, caso contréario, de estar em risco a propria subsisténcia
Jurilica da pessoa coletiva (artigo 8.2, n.% 2 e 3).

Particularmente  importanie ' na  perspetiva  da
independéncia orgdnica e funcional &€ o processo de designacdo
dos membros do conselho de administragdo. Embora este poder
se mantenha na Orbita governamental (17), &, no entanto, sujeito a
uma prévia intervenciio da Assembleia da Reptblica, que elabora
um relatorio sobre cada uma das audigdes ai realizadas (artigo
17.9). Sobre este relatério a Lei apenas prevé que dele seja dado
conhecimento ao Governo (n.? 4 do artigo 17.9), néo tendo, pois,
qualquer efeito juridico vinculativo quando desfavoravel, o
mesmo sucedendo com o parecer da Comissio de Recrutamento e
Selegio da Administragio Puablica, que é meramente obrigatério
(1.2 3 do artigo 17.9, conjugado com o 1.2 1 do artigo 98.2 do
Codigo do Procedimento Administrativos). Contudo, se-assim
suceder (emissdo de um relatorio desfavordavel pela Assembleia da
Repitblica}, devera o Governo extrair dai consequéncias politicas,
tendo em conta o quadro das relagBes interorginicas que o
processo de designacgdio coenvolve, sob pena de a intervencio da
Assembleia da Repiblica ser reduzida a wma mera formalidade
procedimental, que apenas teria o efeito positivo de transparéncia
e de publicidade.

A previsiio de mandatos de seis anos (nfio renovaveis)
para os membros do conselho de administraciio surge como outra

" Fra também essa a solugio proposta por Vital MOREIRA e Fernanda

MAGAS no Projecto de Lei-Quadro das Autoridades Reguladoras
Independentes, com semelhangas nos dados recolhides no direito comparado
(espanhol, italiano e americano).
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garantia fundamental de independéncia orgénica — e também de
continuidade e de estabilidade funcional das entidades — em face
da alterndncia politica inerente ao perfodo das legislaturas
governamentais (artigo 20.9). A esta garantia acresce a da
inamobilidade e a de wuma tendencial irrevogabilidade
administrativa dos mandatos, que s6 podem cessar por decisfio
governamental em casos excecionais. Embora o regime seja
meramente exemplificativo quanto as causas que podem ser
subsumiveis aos conceitos de “motivo justificado”, “falta grave” e
de “responsabilidade individual ou coletiva” (n.% 4 ¢ 5 do artigo
20.9), o certo é que uma qualificada formalizacio do
procedimento de dissolugdo do conselho de administracéio ou de
destituicfio dos seus membros minora o risco de aquelas clausulas
serem objeto de interpretagies mais favordveis a intervencdes
administrativas deste género (18}

Mas, como sabemos, a independéncia tem ainda uma
outra vertente nfo menos significativa. Referimo-nos &
independéncia ante os seclores e interesses regulados, na medida,
em que, justamente, um dos maiores perigos da regulacio
consiste na possibilidade de o regulador ser “capturado” pelos
regulados, de modo a transformar-se numa forma de
autorregulagio por meio de entreposto regulador, conforme se
proclasmou na Declaragio de Condeixa, de 2002 9.

Também neste ambito, a Lei procura fornecer garantias
particularmente apertadas, seja estabelecendo proibicdes de

¥ Existe motivo justificado de dissolugio ou de destituigio “sempre que se
verifique falta grave, responsabilidade individual ou coletiva, apurada em
inquérito  devidemente instruido, por entidade independente do Governo, e
precedendo  parecer do comselho consultivo, quando exista, da entidade
reguladora em. causs, e do cudicdo da comissdo parlamentar competente” (n.%
4 & 5 do artigo 20.9).

¥ Publicada nos Estudos de Regulago Pablica — I, Cedipre-Coimbra Editora,
2004.
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natureze  inslifucionel, que se ftraduzem em verdadeiras
incapacidades juridicas — p. ex., a proibicio de toda e qualquer
entidade reguladora participar, direta ou indiretamente, como
operador, mnas atividades reguladas ou estabelecer quaisquer
parcerias com destinatirios da respetiva atividade |alinea &) do
n.2 2 do artigo 6.9 e de delegar ou concessionar a qualquer
entidade (ptblica ou privada) a prossecucio de quaisquer
atribuicdes e o exercicio de poderes regulatérios e sancionatérios
{n.2 5 do artigo 40.%} —, seja prevendo uma. extensa pandplic de
incompatibilidades e impedimentos, durante e apdés o exercicio
dos  mandatos {artigo 19.%), cuja inobservancia pode,
inclusivamente, determinar a sua cessagfo administrativa [alinea,
b) do n.2 5 do artigo 20.9].

Relativamente aos poderes genericamente previstos para

as entidades reguladoras, a Lei-Quadro limita-se, no essencial, a

“compilar e a sistematizar os que j4 se encontravam dispersos
pelos diversos estatutos de cada uma das entidades existentes
(artigos 40.¢ a 43.9 ¢ também o artigo 47.2, relativo & protegio
do consumidor). Mas ha alguns aspetos que convira salientar.

Em primeiro lugar, a previsio de um procedimento
comum de elaboracdo de regulamentos, devendo os que tenham
eficacia externa ser devidamente publicitados, o que seguramente
sucederd com a generalidade deles, designadamente com os que
tenham por objeto algumas das matérias enunciadas no artigo
40.2 (regulamentos sobre taxas, tarifas, precos, acesso as
atividades, garantia de cumprimento de obrigacdes de servigo
piblico, etc.).

Em segundo lugar, a sujeicdo, no dmbito do exercicio dos
respetivos poderes, dos entidades regquloderas o trés ordens de
Jurisdicdo: i) ao Tribunal da Concorréncia, Regulacio e
Supervisiio relativamente as questdes relativas a recurso, revisio
e execucio das decisdes, despachos e demais medidas em processo
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de contraordenacfo legalmente suscetiveis de impugnagio (artigo
112.2 da Lei n.? 62/2013, de 26 de Agosto ~ Lei da Organizacgo
do Sistema Judicidrio) (20); #) aos tribunais administrativos
quando estejarn em causa atos praticados no exercicio de funces
piblicas de autoridade e contratos de natureza administrativa
[alinea b) do n.2 2 do artigo 5.9]; #1) aos tribunais comuns em
matéria de litigios laborais, considerando o regime regra do
contrato individual de trabalho para as entidades reguladoras
fartigo 32.9, conjugado com & alinea d) do n.2 3 do artigo 4.2 do
Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais|, bem como
para outros litigios emergentes de atos e contratos regidos pelo
direito privado 2V,

™ Nos termos daquele artigo, compete ac Tribunal da Concorréncia, Regulacgo
& Supervisdo conhecer das questdes relativas a recurso, revisfio e execucdo das
decisdes, despachos e demais medidas em processo de contraordenagio
legalmente suscetiveis de impugnagiio: da Autoridade da Concorréncia; da
Autoridade Nacional de Comunicagdes; do Banco de Portugal; da Comissso do
Mercado de Valores Mobilisrios; da Entidade Reguladora para a Comunicagio
Social; do Institute de Seguros de Portugal, e das demais entidades
administrativas independentes com fungdes de regulagio e supervisdo. Sendo
certo que a compsténcia daquele Tribunal abrange os respetivos incidentes e
apensos, bermn como a execugho das decises. Refira-se que, relativamente 3
Autoridade da Concorréncia, a competéncia. deste Tribunal é mais extensa,
abrangendo também as questdes relativas a recurso, reviso e execugio das
decistes proferidas em procedimentos administrativos a que se refere o regime
Jjuridico da concorréncia, bem como da decisdo ministerial prevista no artigo
34.% do Decreto-Lei n.2 10/2003, de 18 de Janeiro, e ainda as demais decisdes
desta entidade reguladora que admitam recurso, nos termos previstos no regime
juridico da concorréncia.

' Em matéria das relagdes de trabalho, a Tei-Quadro, a par com Lei n?
2/2013, de 10 de Janeiro, que estabelece o regime juridico de criagfio,
organizagio e fancionamento das associagSes pablicas profissionais, constituem
excegbes relativamente ao regime da Lei 0.° 35/2014, de 20 de Jjunho (Lei Geral
do Trabalho em Fungdes Publicas}. Deve dizer-se que o regime excecional se
compreende menos no caso dos trabalhadores das entidades reguladoras, que,
manifestamente, deveriam estar enquadrados no regime juridico dos
trabalhadores que exercem fung@es piblicas. Mais: pelo menos alguns desses
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Em terceiro lugar, o limite ao poder previsto na alinea e )
do n.? 3 do artigo 47.2, nos termos do qual cabe as entidades
reguladoras  emitir recomenda¢des ou, na sequéncia do
tratamento das reclamagbes, ordenar aos operadores sujeitos &
sua regulagio a adogdo das providéncias necessérias & reparacio
justa dos direitos dos consumidores. O exercicio deste poder pelas
entidades reguladoras - que, ao que parece, pode passar, p. ex.,
pela fixagdo de indemnizacBes —, ndo podera ser interpretado no
sentido de limitar a reserva da fungfio jurisdicional, caso os
destinatirios das ordens entendam impugna-las.

Ainda neste ambito, continua sob reserva do presidente
do conselho de administraciio a titularidade de um poder ja
previsto em diversos estatutos de entidades reguladoras: o poder
de veto das deliberagdes do érgdo colegial. Para além de emergir
como um  poder manifestamente anémalo no contexto da
colegialidade e suscetivel de provocar fraturas insansveis no
funcionamento das entidades reguladoras, a sua previsdo afigura-
se ainda desnecesséria, por o atual regime do contencioso prever
medidas cautelares apropriadas para assegurar os efeitos
pretendidos com a previsiio e o exercicio daquele poder.

Por ultimo, no regime da Lei-Quadro ha normas dispersas
que devem igualmente ser objeto de uma interpretacio cautelosa
& outras que primam pela deficiéncia técnica.

Incluem-se no primeiro caso normas como a que
estabelece uma gestdo por objetives devidamente determinados

trabalhadores, estdo incumbidos de tarefas com contornos claros de autoridade
{v.g., Tunges inspetivas e de supervisfio e até poderes policiais), o que poderia
até justificar o regime mais publicizado do vinculo de nomeagio. A excecdo a
que nos estamos a referir conjuga-se com a que resulta do regime remumeratério
diferenciado em relagiio ao restante pessoal da Administracio Pablica, medida
também totalmente injustificada.
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(alinea ¢) do n.2 1 do artigo 4.9) ou as que estabelecem o dever
de sigilo e de reserva (respetivamente, os artigos 14.2 e 18.9),

No primeiro caso, compreender-se-4 que num plano de
atividades possa ser fixado o objetivo de fiscalizar ou auditar 30
ou 40 operadores num ano, mas j& ndo assim que a0
estabelecimento deste objetivo deva corresponder a obtencio de
uma determinada percentagem de receitas por aplicacio de
sanches pecunisrias.

No segundo, porque o dever de sigilo e de reserva,
especialmente quando referidos ao presidente do conselho de
administragio, podem colidir com o dever de transparéncia e de
accountability que estruturalmente caracteriza o funcionamento
das entidades reguladoras [p. ex., no regime legal, os artigos 48.9
e 49.2 e também a alinea ¢) do n.? 3 do artigo 47.9]. Trata-se de
matéria particularmente melindrosa, tanto mais que, em ambos
os casos, pode, inclusivamente, constituir causa de “motivo
justificado” para a cessaciio administrativa dos mandatos dos
membros do conselho de administracio das entidades reguladoras
lalineas b) e ¢) do n.2 5 do artigo 20.9],

Ao nfwel da construcdo téenico-juridica, ndo se
compreende, p. ex., a remissio generalizada do Cédige do
Procedimento Administrativo e das leis do contencioso
administrativo para uma mera aplicacio subsidibria (n.2 2 do
artigo 5.9) ou a estrita reducfio da observancia do principio da
legalidade ao “dominio da gestdo piblica”, relembrando-se aqui
que as entidades reguladoras sio pessoas coletivas de direito
piblico.

No plano das opgdes politicas estruturais subjacentes ao
regime da Lei-Quadro saliente-se a previsio da existéncia de uma
comissdo de vencimentos por cada entidade reguladora {artigo
26.9). Opco que, no referido contexto harmonizador do regime
das entidades reguladoras, surge como elemento desviante. Quer
os “sinais dos tempos”, quer a adogio de politicas salariais e de
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regimes remuneratorios relativamente equitativos para este sector
da Administragio Puablica, talvez acongelhagse a
institucionalizacio de uma comissio de vencimentos comum a
todo ele,

Uma nota final

Pela pertinéncia temaética, afigura-se apropriado fazer
uma mengdo aos novos Estatutos da Entidade Reguladora da
Saude (ERS), constantes do Decreto-Lei n.2 126/2014, de 22 de
Agosto, aprovados e publicados j4 ao abrigo da Lei-Quadro.

A ERS é uma das entidades reguladoras mais recentes no
contexto nacional, tendo sido criada pelo Decreto-Lei n.?
309/2003, de 10 de Dezembro, com a principal missfio, conforme
resulta da prépria nota preambular deste diploma legal, de
assegurar a supervisio da atividade e o funcionamento das
unidades prestadoras de cuidados de satude, no que respeita ao
cumprimento das suas obrigagdes legais e contratuais relativas ao
acesso dos utentes aos cuidados de satide, & observacio dos niveis
de qualidade e seguranca e aos direitos dos utentes. A razdo de
fundo da sua criagio residiu na necessidade de empreender uma
reforma do sistema ‘de regulagio e supervisio da saude,
- propondo-se uma separagéo da fungio do Fstado como regulador
e supervisor, em relaciio as suas funcgdes de operador e de

financiador, mediante a criagio de um organismo regulador
: 22
dedicado 2.

2 Sobre algumas das razbes subjacentes e justificativas da criagfio de uma
entidade reguladora para o sector da satde, cf Licinio Lopes MARTINS,
Direito  Administrative do Saide, in Tratade de Direito Administrativo
Especial, vol. III, Coord. de Paulo OTERO e Pedro Costa GONCALVES,
Almedina, pags. 225 e segs. Em geral, sobre o tema da regulagio da sande, Rui
NUNES, Regulacdo do Sodde, 2* ed., Vids Econémica, Porto, 2009, Entidade
Reguladora da Satide, Teztos de Regulaciio da Satde, n.2 1, Porto, 2010, n.2 2,
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Relativamente aos anteriores Estatutos da ERS (Decreto-
Lei n.? 127/2009, de 27 de Maio) a maior novidade do Decreto-
Lei n.% 126/2014 residird na concentracio na ERS ndo apenas
das funcbes de regulagio e de registo dos estabelecimentos
prestadores de cuidados de satide, privados e puablicos (como j4
sucedia), mas também da fungéio de licenciamento [alinea a) do
ne 2 do artigo 5 e artigo 11.9], que até agora cabia as
Administracées Regionais de Safide, nos termos do Decreto-Lei
n.2 279/2009, de 6 de Qutubro .

Por sua vez, quanto & Lei-Quadro de que se ocupa
principalmente o presente texto, os novos Estatutos da ERS
transpdem, com  algumas adaptagdes  impostas  pelas
particularidades do sector regulado, o essencial do regime nela
acolhido. Uma das novidades que merece ser registada estd na
previsdo de um regime préprio de infragdes e sangdes (artigos
61.9 e segs.), bem como no estabelecimento de algumas
especificidades de regime procedimental {fase administrativa da
aplicagdo de sangdes) e processual (fase do contencioso judicial),
relativamente ao regime geral das contraordenagdes do Decreto-
Lei n.9 433/82, de 27 de Outubro.

Porto, 2012, e Maria. Jodo ESTORNINHO e Tiago MACIEIRINHA, Direito da
Satdde. Ligdes, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2014, pégs. 172 e segs. E
para uma visdo geral do sistema de satde portugués e da sua evolugho, da ia
abundante bibliografia de Jorge SIMOES, 30 Anos do Servigo Nacional de
Sedde - Um Percurso Comentado, Almedina, 2010, e 40 Anos de Abril na
Savide, Coord. de Jorge SIMOES e de Anténio Correia, de CAMPQS, Almedina,
2014.

¥ Sobre regime de licenciamento das unidades privadas de servigos de saide, cf.
Licinio Lopes MARTINS, “Alguns aspectos do regime de licenciamento de
unidades privadas de servigos de satde em Portugal”, Lex Medicinae - Revisia
Portuguesa de Direito da Sadde, Ano 7, n.2 13, Centro de Direito Biomédico da
Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra Editora, 2010. O Decreto-Lei n.2
27972009, de 6 de Outubro, foi entretanto revogado pelo Decreto-Lei n.?
127/2014, mantendo, no entanto, os aspetos essenciais dos procedimentos de
licenciemento previstos naquele primeiro diploma,
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De qualquer .modo, considerando a complexidade do
sistema de satde e a j& assinaldvel abrangéncia da atividade
regulatoria da ERS, o maior desafio neste dominio ndo residird
tanto no especifico exercicio dessa atividade, mas mais na
coordenacio (e conjugagio) dele com o &mbito de atuagdo do
universo plarimo de entidades da Administracio direta e indireta
do Ministério da Sande (em especial, a Direc¢io-Geral de Saide,
a Adminisiragio Central do Sistema de Saide, IP, a Inspegao-
Geral das Atividades em Sande e as Administracdes Regionais de
Saude).

) o i
O novo regime juridico das taxas moderadoras

1. Introdugéo

Com a publicagio do Decreto-Lei n.? 113/2011, de 29 de
novembro, foram introduzidas alteragées no regime de acesso dos
utentes as prestagbes do SNS em matéria de taxas moderadoras e
de transporte nio urgente de utentes, tendo por pressuposto os
compromissos de execugiio obrigatéria assumidos no Memorando
de Entendimento assinado entre o FEstado portugués e a
Comissdo Furopeia, o Banco Central Europeu ¢ o Fundo
Monetério Internacional, de “Aumentar a eficiéncia e a eficicia
do sistema nacional de saide, induzindo wma utilizacgio mais
racional dos servigos e controlo de despesas” 2.

Quento 4s taxas moderadoras, o Decreto-Lei n.°
11372011, de 29 de novembro introduziu assim um novo regime
para. acesso as prestagbes do SNS pelos utentes. As principais
mudangas face ao regime que vigorava anteriormente encontram-
se no ambito de aplicagéo (i.e., utentes sujeitos a pagamento e
prestagoes de satide abrangidas), nas categorias de isencéio e nos

! Este texto consiste nem extrato do estudo cuja versdo integral se pade
encontrar em www.ers,pt.

! Cfr. a tradugiic do contetdo do Memorando de Entendimento sobre as
Condicionalidades de Politica Econémics, divulgada pelo Governo portugués no
seu sitio eletrénico,



